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Die Klagen des 
Merlierers gegen den Finder. 
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Anaugural-Diſſertation 
vorgelegt 
der juriſtiſchen Facultät der Georg⸗Auguſt-Aniverſität 
zu Göttingen 


Ernſt Hass, 


Referendar in Hamburg. 


Druck von Ferdinand Schlotke in Hamburg. 


Es klingt ſelbſtverſtändlich, daß der Finder die gefundene 
Sache dem Verlierer zurückzugeben hat und dazu durch Klage ge— 
zwungen werden kann. Nichtsdeſtoweniger iſt dieſer Satz ſeit den 
Zeiten der Gloſſe von den Juriſten Italiens, Deutſchlands, Frank- 
reichs, Spaniens, Hollands, auf's eifrigſte erörtert worden, hat 
ungezählte Meinungsverſchiedenheiten zu Tage gefördert und für 
ſich allein eine maſſenhafte Literatur geſchaffen. Die weſentliche 
von Laien überſehene Schwierigkeit liegt darin, einen Beſitzſtreit 
zu entſcheiden, welchem weder „Turbation“ noch „Dejection“ (be— 
ſitzverletzende Störung oder Entziehung) zu Grunde liegt. Man 
glaubte eine Lücke im römiſchen Recht zu finden, und ſeit dem 
Mittelalter beginnen die Verſuche, dieſe Lücke auszufüllen, und 
ſetzen ſich fort bis in die neueſte Zeit, wo unter den Namen 
„dingliche Klage des deutſchen Rechts“ oder „Vervollſtändigung 
des Beſitzesſchutzes“ noch immer an dem Problem gearbeitet wird. 

Der Verlierer ſoll eine Klage haben: Wer iſt Verlierer? 
— Wer den Beſitz einer beweglichen Sache unabſichtlich einbüßt 
(corpore), ohne daß ſie ein Anderer ihm wegnimmt. Alſo die Fälle 
des Fallenlaſſens, Liegenlaſſens, Weglaufens, Fortſchwimmens, 
Fortwehens und ähnliche. Aber ſoll wirklich jeder verlierende 
Beſitzer eine Klage gegen jeden Finder haben? auch der verlierende 
Dieb gegen den findenden Eigentümer? oder der verlierende 
Detentor gegen den findenden, d. h. die früher beſeſſene Sache 
wieder an ſich nehmenden juriſtiſchen Beſitzer? oder der Finder 
ſelbſt, wenn er wieder verliert, gegen einen neuen zweiten Finder? 
Was hat in allen dieſen Fällen der Verlierer voraus vor dem 
Finder? der Dieb vor dem Eigentümer, der Detentor vor dem 
juriſtiſchen Beſitzer, der erſte Finder vor dem zweiten? welchen 
Vorzugsanſpruch auf ſchleunige Beſitzeinräumung könnten ſie ſich 
beilegen? iſt nicht jede Beziehung zwiſchen ihnen und der Sache 
durch den eingetretenen Verluſt wieder aufgehoben? 
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Überdies find die römischen Beſitzklagen nur dem juriftifchen 
Beſitzer gegeben, verlieren aber kann die Sache nicht blos der ju- 
riſtiſche Beſitzer, ſondern jeglicher Inhaber. Auch der verlierende 
Inhaber hat ein Intereſſe, hat mindeſtens den Wunſch, die ver⸗ 
lorene Sache wieder zu erlangen. Meiſtens wird er haftbar ſein 
für den Verluſt, mindeſtens zu Auskunft über das Abhanden- 
kommen verpflichtet; in allen Fällen iſt er der natürliche nächſte 
Vertreter der Sache, zumal wenn ein beſſer Berechtigter nicht zur 
Stelle ſich befindet. Wollen wir dem „Verlierer“ eine Klage 
geben, fo müßten wir fie notwendig auch dem verlierenden De- 
tentor geben und zwar nicht blos dem Detentor im eigenen 
Intereſſe, ſondern ſchlechthin jedem Detentor ohne Ausnahme, auch 
dem Boten, der forttrug, auch dem Kinde, das fallen ließ. 

Zu den Bedenken gegen eine jo weite und jedenfalls un- 
römiſche Klage geſellt ſich noch ein weiteres: wie ſoll der Kläger 
das Verlieren beweiſen? Zeugen pflegen nicht dabei anweſend zu 
fein; Urkunden werden über den Akt nicht errichtet; Sachverſtän⸗ 
dige, die eine beſondere Geſchicklichkeit im Begutachten von Ver⸗ 
luſtfällen hätten, wird es nicht geben. Es bleibt ſomit nur der 
Eid als Beweismittel. Der Eid iſt aber wie überhaupt, ſo ganz 
beſonders hier ein praktiſch bedenkliches, meiſt offenbar unnützes 
Beweismittel, da der Beklagte, der ihn ſchwören ſoll, über das 
„Verlieren“ in den ſeltenſten Fällen etwas wiſſen kann. 

Wir kommen zu dem Schluſſe: es gibt keine beſondere Ver⸗ 
liererflage! Mag es dem Laien ſelbſtverſtändlich dünken, daß der 
Verlierer gegen den Finder auf Rückgabe klagen könne, der Juriſt 
muß ſagen: Der Verlierer als ſolcher hat niemals irgend welche 
Klage gegen den Finder als ſolchen. Verlieren iſt überhaupt kein 
beſonderer, eigentümlicher Fall des Beſitzverluſtes, ſondern ein Fall 
wie andere. Nicht einmal der Zeitpunkt des Verlierens iſt wichtig 
und daher beweisbedürftig. 

Es gibt keine beſondere „Verlierer-Klage.“ Vielmehr wird 
die verlorene Sache wiedererlangt mit denſelben Klagerechten wie 
Sachen, die auf andere Weiſe eingebüßt worden ſind, vom Eigen— 
tümer mit der rei vindicatio, vom publicianiſchen Beſitzer mit 
der actio Publiciana, vom Erben mit der hereditatis petitio, 
vom Nießbraucher mit der actio confessoria, vom Pfandgläubiger 
mit der actio Serviana u. ſ. w. In allen Fällen iſt Klagegrund 
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die rechtliche Beziehung des Klägers zur Sache, niemals die nackte 
Thatſache des „Verlierens“ und „Findens.“ Aber alle dieſe 
Klagen verlangen zu ihrer ſiegreichen Geltendmachung bekanntlich 
einen meiſt nicht leicht zu führenden Beweis. Es wäre ſchlimm 
um den römiſchen Verlierer beſtellt geweſen, wenn er auf ſie allein 
angewieſen war. Das haben die Römer wohl empfunden, ſie 
haben neben den ſchweren Truppen der dinglichen Klagen auch 
leichter bewegliche dem Verlierer zur Verfügung geſtellt und dieſe 
eben wollen wir hier einer Betrachtung unterwerfen. 


I. Die actio ad exhibendum. 


Ein Römer aus Ulpian’s Zeit würde auf die Frage: welche 
Klage hat der Verlierer gegen den Finder, ohne Beſinnen geant— 
wortet haben: die actio ad exhibendum. »Haec actio«, ſagt 
Ulpian, »perquam necessaria est et vis ejus in usu cotidiano 
est et maxime propter vindicationes introducta est.« !) 


Der Begriff des exhibere wird von Paulus in J. 2 Dig. h. t. 
erläutert als: facere in publico potestatem, ut ei qui agat ex- 
periundi sit copia, d. h. der Beklagte ſollte die gewünſchte Sache 
an der Gerichtsſtelle (in publico) vorzeigen. Der nächſte Zweck 
war Beſichtigung der Sache. Hieran hatte der Kläger vielfach 
ein Intereſſe, entweder um den Beſitz des Beklagten oder die 
Identität der Sache feſtzuſtellen — man denke an Fälle, wo der 
Sklav des Klägers ſich unter die zahlreiche Sklavenſchar des Be- 
klagten geflüchtet hatte oder das Vieh des Klägers unter die 
Heerden des Beklagten geraten war — oder um eine Auswahl, 
Ausſonderung, Trennung herbeizuführen, ohne welche namentlich 
eine beabſichtigte rei vindicatio nicht möglich war. ?) 

Immer wurde der Exhibitionsprozeß gedacht als Einleitung 
zu einem anderen Hauptprozeß (iudicium directum), am häufigſten 
zu einem Vindicationsprozeß, und mit Recht nehmen die Neueren 
nach dem Vorgang von Demelius S. 26— 36 an, daß in der 


1) J. 1 Dig. ad exhib. 10, 4. 

2) Solange die Verbindung beſtand, konnte er nicht vindizieren, denn von 
der zuſammengeſetzten Sache konnte er nicht behaupten: res mea est, (vgl. 
Demelius S. 68 und 116 ff 8 24). Infolge des Exhibitionsbefehls mußte 
letztere getrennt werden und nun konnte die abgetre nute Sache vindiziert werden. 
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Formel der actio ad exhibendum irgend ein Hinweis auf das 
iudieium directum enthalten war. 


Aber welchen ſelbſtändigen Nutzen kann eine ſolche Vorklage 
auf Beſichtigung haben? — Auch der ſiegreiche Kläger erhielt die 
Sache nicht. Wie konnte bei einem fo mageren Erfolg Tilpian 
von der Klage ſagen: haec actio perquam necessaria est et 
vis eius in usu cotidiano est? — Es hat lange gedauert, ehe 
dieſe Frage befriedigend beantwortet worden iſt. Noch 1866 
konnte Ziebarth (S. 0) ſagen: „Das Weſen dieſes Rechtsinſtituts 
hat von jeher etwas dunkles behalten, und die gewöhnliche Dar— 
ſtellung in den Lehrbüchern läßt eine Anſchauung ſeines Wirkungs- 
kreiſes nicht gewinnen.“ Noch 1872 nennt Demelius (S. 2) die 
Darſtellung von Brinz Pandekten „ſchwankend und verſchwommen.“ 
Zwar wurde von jeher nicht unerwähnt gelaſſen, daß die Klage 
zur Herausgabe der Sache führen „könne“, aber daß und warum 
in Rom dieſes Ziel ſo oft, ja faſt regelmäßig erreicht wurde, 
blieb ungeſagt und unerklärt. Das iſt ſeitdem beſſer geworden. 
wir brauchen nur in Anſchluß an Demelius, Brinz u. a. kurz 
die Hauptgründe zuſammenzuſtellen. 

Der Exhibitionsprozeß ſpielte ſich ab in einem ſummariſchen 
Verfahren: iudex summatim debebit cognoscere, an eius (scil. 
actoris) intersit, non, an eius res sit, et sic iubere vel exiberi 
vel non, quia nihil interest. 1.38 9 Dig. h. t. 


Dieſes abgekürzte Verfahren hatte einmal zur Folge, daß 
Kläger nicht ſtricte ſein Recht an der Sache zu beweiſen brauchte; 
ſolcher Beweis blieb dem iudieium directum vorbehalten. Es 
genügte, wenn er ein Recht oder Intereſſe glaubhaft machte und 
außerdem die exhibendi facultas des Gegners. Der Exhibitions- 
richter beſchränkte ſich darauf, zu beurteilen, ob auf Seite des 
Klägers eine iusta ac probabilis causa actionis, propter quam 
exhiberi sibi desideret, vorhanden war (vgl. J. 3 § 11 J. h. t.) 


Zweitens wurde der Beklagte mit illiquiden Einreden nicht 
gehört, um jede Verzögerung zu vermeiden; nur einige wenige 
Einreden (exceptio pacti conventi, doli, rei judicatae, jurisjurandi) 
waren prüfungsbedürftig, weil deren Exiſtenz dem Kläger bekannt 
ſein mußte und ihn gegebenen Falls dem Vorwurf der Chikane 
ausſetzte. 
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Drittens wurde das ganze Verfahren von der aequitas be⸗ 
herrſcht. Der Richter hatte eine freiere Stellung; er war nicht 
an das ſtrikte Recht gebunden; er ſollte nur kein unbilliges Ver⸗ 
langen zulaſſen; ſein iussus ad exhibendum mußte auch dann 
gerechtfertigt erſcheinen, wenn wirklich der Kläger im jindicium 
directum unterliegen ſollte. 


Gerade dieſe freie, elaſtiſche Form des Verfahrens bildete 
deſſen Hauptvorzug. Man brachte die Parteien und die Sache 
körperlich vor Gericht zuſammen. Man gab ihnen Gelegenheit, 
in Ruhe — will ſagen ohne die ängſtliche Beſorgnis vor dem 
Ausgang des iudicium directum, wo alles auf eine Karte ge- 
ſetzt war und definitiv Reſtitutionspflicht anerkannt oder abge- 
ſprochen wurde — unter einem billig urteilenden Richter den Streit 
mit dem künftigen Hauptbeklagten zu beſprechen. Auf letzteren 
konnte die Darlegung der iusta ac probabilis causa der actio 
directa unmöglich ohne Eindruck bleiben. Es konnten leicht Be— 
denken in ihm aufſteigen, ob es geraten ſei, das Riſiko eines für 
ihn ungünſtig ausfallenden Hauptprozeſſes zu übernehmen, ob es 
nicht zweckmäßiger ſei, ſchon jetzt ſich zum restituere freiwillig 
herbeizulaſſen. Erwägungen dieſer Art wurden erſt recht bedeut- 
ſam nach erfolgtem iussus ad exhibendum und nach geſchehener 
Exhibition. Sollte er nun, nachdem der Richter das Gewicht der 
klägeriſchen Gründe anerkannt hatte, die cautio judicatum solvi ' 
leiſten für die Einlaſſung in den Hauptprozeß? Mit ſolcher 
richterlichen Anerkennung trat Kläger in den Hauptprozeß; ſeine 
Ausſichten auf ein günſtiges Urteil waren damit geſtiegen, ſeine 
Stellung gefeſtigter als die des Beklagten. Leiſtete dieſer die 
Kaution nicht, ſo wurde die Sache an den Kläger ausgekehrt; er 
ſelber, Beklagter, galt ohne die Kaution als indefensus (vgl. De- 
melius S. 73). Dieſe Kautionspflicht iſt das eigentlich Entſchei— 
dende Fehlt ſie, wie im heutigen Prozeß, ſo würde jede Exhibi— 
tionsklage zu einem zweckloſen Vorſpiel werden, das Leugnen 
koſtet heute nichts, nicht einmal zu ſchämen braucht ſich der Leugnende, 
da er nicht ſamt der Sache Auge in Auge dem Gegner, dem Richter 
und den Volksgenoſſen gegenüber geſtellt wird. Anders wenn der 
Beklagte für ſein Leugnen zahlfähige Bürgen ſtellen muß, ſie ſind 
nicht jo leicht zu haben. Daher die meiſt nicht grundloſe Hoff- 
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nung des Klägers, daß der Gegner ohne Zwang reſtituieren werde 
und daher die große Beliebtheit der actio ad exhibendum. *) 


Wenn irgendwo, ſo war dieſe Hoffnung begründet bei dem 
Verhältnis zwiſchen Verlierer und Finder. Hier war die actio 
ad exhibendum recht eigentlich am Platz, weil der Verlierer 
einen ernſthaften Widerſpruch des Finders garnicht erwarten konnte. 


Zwiſchen Verlierer und Finder liegt das Verhältnis regel⸗ 
mäßig ſo, daß der Finder nicht ein eigenes Recht an der ge— 
fundenen Sache behauptet, ſondern nur das klägeriſche Recht be- 
ſtreitet oder wenigſtens beanſtandet bis zum erbrachten Beweiſe. 
Wenn beide Parteien ſich unbekannt ſind, kann der Finder oft ohne 
öffentliches Verfahren nicht füglich herausgeben; er würde ſich 
unter Umſtänden haftbar, vielleicht ſogar verdächtig machen, jeden⸗ 
falls geht er ſicherer, wenn er den Verlierer ſich als Eigentümer, 
bez. Pfandgläubiger, Nießbraucher, Erben u. ſ. w. vor dem Richter 
legitimieren läßt. 

War dagegen der Finder chikanös, verweigerte oder vereitelte 
er die Exhibition, ſo war die Klage noch weniger umſonſt. Ein 
ſolches Verhalten trug dem Beklagten bereits in dieſem Vorprozeß 
faſt die nämliche Geldkondemnation ein wie die Nichtachtung eines 
Reſtitutionsbefehls im Vindikationsprozeß. Denn das quanti ea 
res erit, d. h. das Intereſſe des Klägers an der Vorzeigung war, 
wenn etwa durch die vereitelte Vorzeigung die vindicatio unmög⸗ 
lich wurde, nicht viel geringer als das an der Herausgabe ſelbſt. 
Auch der Exhibitionsrichter ſetzte nach freiem Ermeſſen die Kon— 
demnationsſumme feſt, auch er hatte den Kläger bei den geſetzlichen 
Vorausſetzungen zum jusiurandum in litem zuzulaſſen, kurz, es 
wird ſchon hier an dem bei verweigerter Reſtitution im iudicium 
directum zuzubilligenden Schadenerſatz nicht viel gefehlt haben. 

So häufig hiernach die actio ad exhibendum bei den Römern 
gedacht werden muß, ſo ſelten findet ſie heute Anwendung; nament⸗ 
lich in der für den Verlierer wichtigſten Funktion als Klage mit 


) Wenn man weiter in Betracht zieht, für wie viele Klagen die act io 
ad exh. als präparatoriſche Klage dient — man deuke nur an die verſchie— 
denen Leiſtungen, welche unter dem allgemeinen Ausdruck »restitueree zu— 
ſammengefaßt werden — ſo gewinnt der Ausſpruch Ulpians vom usus 
cotidianus erſt rechte Bedeutung. 
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Reſtitutionswirkung iſt fie völlig verſchwunden (vgl. über die Ur⸗ 
ſachen Demelius S. 260/69). An ihre Stelle find Beſitzklagen ge— 
treten, und in dieſe Form iſt nunmehr auch der Schutz für den 
Verlierer eingekleidet. 
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II. Beſikklagen. Inkerdikke. Spolienklage. 


Das Charakteriſtiſche des Verlierens iſt Beſitzverluſt, der von 
niemandem beabſichtigt iſt. Danach fehlt dem Verlierer der rö— 
miſche Interdiktenſchutz, welcher uur gegen Störung oder Eut— 
ziehung durch einen andern gegeben wird. Der Finder, welcher 
die Herausgabe der gefundenen Sache verweigert, verlängert nur 
den Zuſtand des Beſitzverluſtes für den Verlierer, ohne deſſen 
Urheber zu ſein. 

Im klaſſiſchen römiſchen Recht war bekanntlich das inter- 
dictum Utrubi das zugleich Beſitz erhaltende wie wiederſchaffende, 
gegen Störung wie gegen Entziehung ſchützende Interdikt für 
bewegliche Sachen. 

Utrubi hic homo, quo de agitur, maiore parte huiusce anni 
fuit, quominus is eum ducat, vim fieri veto.“ 

Der Text der Stelle wird an ſich nicht bemängelt, nur wird 
der Zuſatz zu machen ſein, daß vitios vom Gegner erlangter Beſitz 
einer Partei auf die Beſitzzeit angerechnet werden ſolle.?) 

Zu der erſten Einführung des Utrubi wird den Geſetzgeber 
die Erfahrung veranlaßt haben, daß die Grundſätze des Uti possi- 
detis auf Mobilien angewendet, der Billigkeit nicht entſprechen. 
Die Verteidigung des Beſitzes von Grundſtücken iſt weit leichter als 
bei beweglichen Sachen; der Beſitzer von Mobilien befindet ſich in 
ſteter Gefahr des Verluſtes und bedarf eines beſonders kräftigen, 
umfaſſenden Beſitzesſchutzes. 

Die Annahme, daß im klaſſiſchen römiſchen Recht der Ver— 
lierer mittelſt des Utrubi vom Finder die verlorene Sache zurück— 
erlangen konnte, braucht ſich nicht auf ſo unſichere Gewährsleute 
hy) J. un. Dig. de ut-ubi 43, 31. 

2) Vgl. Gaius IV., 88 150— 152; 160 8 4 Inst. de interdictis 
4, 15; Lene! reſtituiert: Utrubi hie homo, q. d. u., maiore parte huiusce 
anni nee vinec clam nec precario ab altero fuit, quominus is 
cum ducat, vim fieri veto. 
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zu ſtützen, wie den von Delbrück (S. 8) angeführten Petronius; 
ſie iſt in den Worten des Edikts genugſam begründet. Petronius 
Satyr. cap. 13 ſoll eine Andeutung enthalten, daß der Verlierer 
ſich des Utrubi bedienen konnte: Zwei Leute haben eine tunica 
verloren; dieſelbe wird ihnen vom Finder, der ihren Rechtsanſpruch 
nicht kennt, zum Kauf angeboten. Sie beraten ſich darüber, ob 
ſie ihr gutes Recht verfolgen oder lieber mit Vermeidung aller 
Plackereien raſch durch Kauf ſich die Sache wiederverſchaffen ſollen. 
Aber Schon die Art, wie Petronius mit den juriſtiſchen terminj 
technici umgeht, wird uns abhalten müſſen, aus demſelben rechts- 
geſchichtliche Kenntniſſe ſchöpfen zu wollen. Die Ausdrücke »ad 
interdictum venire« »rem nostram vindicare« ſowie das vom 
Ascyltos fo ſehr gefürchtete »in ambiguam litem descendere, ) 
verraten das Gegenteil eines geſchulten Civiliſten. 


Bedenken könnte folgendes erregen: Der Verlierer als ehe— 
maliger Beſitzer iſt nicht durch einen anderen geſtört oder ent— 
ſetzt worden; müßte nicht feſtſtehen, daß der Beſitzverluſt des 
Klägers durch den Beklagten verurſacht ſei? 


Die Digeſtenſtelle läßt lediglich die längere Beſitzzeit im letzten 
Jahr entſcheiden; man hat in dieſer höchſt eigentümlichen relativen 
Bezeichnung offenbar eine Art Präſumtion oder Garantie für 
mutmaßlich beſſere Berechtigung geſehen. Auch der Verlierer alſo 
kann binnen 6 Monaten nach dem Verlieren die Sache durch das 
Utrubi zurückerlangen. Die Zeit, da die verlorene Sache in 
Niemandes Beſitz iſt, wird keiner Partei zugerechnet. Unter Um— 
ſtänden iſt ſo der Verlierer beinahe ein volles Jahr durch das 
Utrubi geſchützt, wenn nämlich das Finden ſich lange verzögert, 
der Verlierer aber ſofort den Finder belangen kann; z. B. eine 
Sache wird am 2. Januar verloren, gefunden am 29. Dezember 
deſſelben Jahres; erlangt der Verlierer am 30. Dezember das 
Interdikt vom Prätor, ſo bleibt er Sieger im Beſitzſtreit; denn 
er hat drei Tage, der Finder nur zwei Tage im verfloſſenen W 
den Beſitz gehabt. 


1) Delbrück legt Gewicht auf Petronius und eitiert dafür auch 
Savigny; aber gerade Savigny (Beſitz S. 64 u. 499) hat jede Heranziehung 
des Petronius zurückgewieſen. 


Der einſchränkende Zuſatz, welcher ſich Gaius IV. 8 150, 
ebenſo 8 4 Inst. de interd. 4, 15 findet, daß der vom Gegner 
vitios erlangte Beſitz nicht gerechnet werden ſolle, kommt weder 
für die Rechtsſtellung des Verlierers zum Finder, noch für die 
des Finders zum Verlierer in Betracht. Der Finder beſitzt weder 
vi noch clam ab adversario, er hat ſich nicht am Beſitz des 
Gegners vergriffen, ſondern eine beſitzloſe Sache an ſich genommen. 

Dieſe poſſeſſoriſche Klage!) aus früherem, nicht vitios vom 
Gegner erlangten Beſitz, welche in ſechs Monaten, unter Umſtänden 
erſt in einem Jahr verjährte, gab dem Verlierer mehr als aus⸗ 
reichenden Schutz; ſie kam einer Vindikation gleich, da ſie auch 
dem gutgläubigen dritten Erwerber gegenüber durchgriff. (Bruns, 
Beſitzkl. S. 172 sub No. 3 am Ende). 

Dieſe feſt geſicherte Stellung des Verlierers wurde durch 
die für uns nach Zeit und Beweggrund rätſelhafte Vereinigung 
des Utrubi mit dem Uti possidetis von Grund aus erſchüttert. 
Fortan fehlte dem Verlierer jeder Interdiktenſchutz. Der alte 
Grundſatz, den Beſitzer nur gegen Störung oder gewaltſame Ent— 
ziehung zu ſchützen, wurde ſtrikt durchgeführt. Der Finder iſt 
weder Störer noch Entzieher, dem Finden voraus geht eine 
vacua possessio. 

Allerdings wird bei Grundſtücken unberechtigte Anderung 
einer vacua possessio als Beſitzentziehung angeſehen, die das 
interdictum Unde vi erzeugt (J. 11. Cod. unde vi 8, 4) und 
daraufhin meint Windscheid,? daß in dieſem Falle auch bei Mobi⸗ 
lien geholfen werden müſſe. Allein jene vacua possessio iſt 
ganz anderer Art als die einer verlorenen Sache. Die Codex— 
ſtelle meint nicht einen Zuſtand ohne Beſitzer (wie Savigny, 
Beſitz S. 571 und Bruns, possessor. ord. S. 65 und 66 ange— 
nommen haben), ſondern den noch fortdauernden Beſitz eines 
u 1) Von älteren Schriftſtellern leugnen jeden Schutz des Verlierers 
durch poſſeſſoriſche Klagen Frommann Cap 40: »possessorium vero reme- 
dium quod non habeat, supra adductum fuit.e Born, th. XI: »Re— 
spectu amittentis effectus inventionis est, ut possit rem ab inventore 
non quidem vi aut privata auctoritate, sed legitimis remediis, non pos- 
tzessoriis, sed petitoriis repetere; in der Einzelbegründung dann: »Inter- 
dietum autem utrubi etiamsi de rerum mobilium possessione competat, 


est tamen retinendae possessionis. 
) Band. I. S. 544, N. 4. 
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Abweſenden (wie Ihering, Beſitzſchutz S. 120 ff. bewieſen hat 
und Bruns, Beſitzkl. S. 120 ff ihm zugiebt).) Dem Verlierer 
iſt das Interdictum Unde vi, ſelbſt wenn es auf bewegliche 
Sachen auszudehnen wäre,?) ſchon durch feinen Namen abgeſchnitten. 
„Bei letzterem bildet der Begriff der vis den formellen Angelpunkt, 
um den ſich der ganze Prozeß dreht“ (Bruns, Beſitzkl. S. 29). 
Der Finder handelt zwar eigenmächtig, aber ohne jede Gewalt. 
Sein Thun wird bisweilen ſogar dem Verlierer erwünſcht ſein. 

Auch die ſpätere, übrigens ſehr angezweifelte actio momen- 
tariae possessionis, welche in Ihering (Beſitzſchutz S. 135) einen 
ſo beredten Verteidiger gefunden hat, würde, ſelbſt ihre Richtigkeit 
zugegeben (vergl. die Gegenanſicht bei Bruns Beſitzkl. 8 11) ſich 
ebenſo wie das Interdictum Unde vi nur auf Immobilien be⸗ 
ziehen und Ihering ſelber will damit nicht den ehemaligen, ſondern 
den abweſenden Beſitzer ſchützen (Beſitzſchutz, S. 132). 

Im römiſchen Recht der Kaiſerzeit war ſomit der Verlierer 
ohne allen poſſeſſoriſchen Schutz; ein ſolcher wurde nur gegen 
deliktsartige Verletzung fremden Beſitzes gegeben. 

Man ſollte meinen, der Abſtand zwiſchen der Stellung des 
Verlierers vor und nach der Vereinigung des Utrubi mit dem 
Uti possidetis wäre zu groß, zu fühlbar auch im praktiſchen 
Leben geweſen, als daß ihn die kaiſerlichen Geſetzgeber hätten 
unberückſichtigt laſſen können. Und doch iſt dieſe Lücke unaus⸗ 
gefüllt geblieben, bis im Mittelalter die Spolienklage dem Verlierer 
neuen Beſitzesſchutz gab. 

Man kann nicht ſagen, daß der Beſitzesſchutz von den Cano— 
niſten und italienischen Juriſten des 12.— 15. Jahrhunderts des⸗ 
halb erweitert iſt, um gerade dem Verlierer zu helfen; der bloße 
Verlierer war nicht ihr beſonderer Schützling; aber ſicher iſt, daß 
ihm die Neuerungen zu Gute gekommen ſind. 

Dieſe Neuerungen knüpfen ſich nicht an die Erweiterungen 
des Uti possidetis durch das possessorium ordinarium, ſondern 


1) Windscheid S, 544 Anm. 4 irrt wohl, wenn er Bruns’ frühere 
Anſicht heranzieht und ihr beitritt. 

2) Savigny (Beſitz 7. Aufl. S. 432 ff) und Rudorff (Anhang S. 704, 
sub No. 152) wollen das Interdictun Unde vi auch für Mobilien zulaſſen. 
(Vgl. dagegen Bruns possessor ord. S. 74—77 und Ihering, Beſitzes⸗ 
ſchutz S. 136.) 


— 13 


an die Umbildung des Unde vi zur Spolienklage. Bekanntlich 
beruhte die recuperatoriſche Funktion des possessorium ordinarium 
auf einer von den Italienern fingierten Fortdauer des Beſitzes, 
wo faktiſch Beſitz längſt verloren war, auf dem Fortbeſtehen der 
animo retinierten possessio eivilis auch bei Verluſt der possessio 
naturalis. Man nahm aber Anſtand, denjenigen als animo reti— 
nierend anzuſehen, der gar nicht weiß, wo ſich die Sache befindet, 
ja ob ſie noch exiſtiert. Das iſt der Fall beim Verlierer, 
etwa von den wenigen Fällen abgeſehen, wo eine „verlegte“ oder 
„vergeſſene“ Sache dadurch zu einer „verlorenen“ wird, daß ihre 
Wiedererlangung unmöglich wird. Auch an ein Wiederaufleben 
des Beſitzes durch bloßen animus des Verlierers, ſobald die ver— 
lorene Sache thatſächlich in die Hand eines Finders gelangt, iſt 
nicht gedacht worden. (Vgl. Meischeider: Beſitz und Beſitzſchutz 
S. 130, 149/150, 160.) 

Die Erweiterung nimmt ihren Ausgang vielmehr vom inter- 
dietum Unde vi. Um kräftigeren Schutz gegen fremde Eigenmacht 
zu gewähren, ſtatuierte man als Klagegrund nicht nur Beſitzent— 
ziehung durch vis, ſondern auch durch metus und dolus; auch 
ließ man die Klage gegen den dritten Beſitzer zu (Vgl. Maassen, 
Jahrbuch des gemeinen Rechts Bd. III. S. 241; Bruns, Beſitz, 
S. 176). Der berühmte canon Redintegranda ſchützt bereits 
Verluſt per quascunque iniustas causas: 

Redintegranda sunt omnia exspoliatis vel eiectis episcopis 
praesentialiter ordinatione pontificum et in eo loco, unde 
abscesserant, funditus revocanda, quacunque conditione tem- 
poris aut captivitate aut dolo aut virtute maiorum aut 
per quascunque iniustas causas res ecclesiae vel proprias, 
id est substantias suas perdidisse noscuntur (J. 3. c. 3 qu. 1) ) 

Seitdem kehrt dieſer Begriff der iniusta possessionis amissio 
in allen Schriften der mittelalterlichen Juriſten als Grund des 
Beſitzſchutzes wieder und es iſt nur eine vorübergehende Verall— 
gemeinerung, wenn Goffredus de Trano ( 1245) jeden Verluſt 
einer Sache als Klagegrund bezeichnet: 

Canon Redintegranda generalis est, qualitercunque et quo- 
modocunque quis amiserit rem (vgl. Bruns, Beſitz, S. 250; 


1) Vgl. Bruns, Beſitz S. 142 und 164. 
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ſiehe auch dort die Stelle des Baisio, Canoniſten am Ende des 
13. Jahrhunderts). 


In der erſten Hälfte des 14. Jahrhunderts wird bereits 
wieder auf den Text des canon Redintegranda zurückgegriffen, 
jo Calderini (f um 1350): 

Per c. Red. subvenitur his qui quocunque modo iniuste 
amiserunt possessionem rei, etsi non per violentiam vel 
metum vel dolum, sed forte alias iniuste, praeter culpam 
tamen suam ceciderit quis a possessione (Bruns, Beſitz 
S 228, Note 1.) 


Aber den Anſchauungen der Zeit genügte auch dieſe Er— 
weiterung noch nicht. Es ſchien noch immer zu viel verlangt, 
daß dem Kläger (wie bei dem römiſchen Interdictum unde vi) 
die Beweislaſt obliegen ſolle hinſichtlich der von ihm zu be— 
hauptenden iniusta possessionis amissio. Insbeſondere einem 
Verlierer wäre damit wenig geholfen geweſen, da er in der Regel 
nicht im Stande iſt, die Art und die Zeit ſeines Verluſtes zu 
beweiſen. 

Deshalb that als erſter derſelbe Calderini den eigentlich 
entſcheidenden Schritt, indem er unter Berufung auf Außerungen 
Sunocenz des Vierten in deſſen berühmten Kommentar, Außerungen, 
die jedoch in Wahrheit ſoweit nicht gingen, die Präſumtion 
der Widerrechtlichkeit bei jedem Beſitzverluſt ſtatuierte. Der 
klagende ältere Beſitzer ſoll nur ſeinen älteren Beſitz beweiſen, 
den unrechtmäßigen Verluſt braucht er nur zu behaupten, nicht 
zu beweiſen. Dieſe ganz neue Idee fand Anklang. In einem 
consilium von Barbatia (IV, 23, vgl. Bruns, Beſitz, S. 229) 
heißt es: 

non incumbat actori onus probandi, se iniuste perdidisse 
possessionem, sed praesumitur, quod iniuste amiserit, eo 
ipso quod non probatur contrarium; 
Calderini wird angeführt und zugleich deſſen Begründung der 
neuen Präſumtion mitgetheilt, nämlich, daß niemand gern ſeine 
Sachen verliere, ſondern ſie ſorgſam zu bewahren trachte: 
iniusfitia praesumitur, quia quilibet praesumitur diligens 
in facto suo. 


Zur weiteren Bekräftigung fügt Barbatia noch hinzu: 


Ita voluit et Lapus abbas et ita se dicit practicasse 
Calderini. 

Bald konnte man zahlreiche weitere Anhänger anführen und 
„daß der Satz nicht bloß in den Büchern ſtand, ſondern daß 
man ihn auch in der Praxis anwendete,“ weiſt Bruns (Beſitz 
S. 230) näher nach. 

In dieſem weiten Umfange beſtand die Spolienklage in der 
italieniſchen Theorie und Praxis ſeit Anfaug des 15. Jahrhunderts, 
kam von dort nach Deutſchland und erhielt ſich hier trotz früher 
Anfechtung bis zu Anfang des 19. Jahrhunderts (vgl. Bruns 
Beſitz S. 258 und 392.) 

Der Beſitzverluſt als ſolcher war Grund genug, den ehe 
maligen Beſitzer in den vorigen Stand einzuſetzen. Die Idee 
ſolcher Heiligkeit des Beſitzes, der Gedanke, daß ſeine Konſervierung 
geradezu ein öffentliches Intereſſe ſei, war allerdings überſpannt, 
aber für den Verlierer hatte ſie das Gute, ihm den lange ent— 
behrten Beſitzesſchutz zu verſchaffen. 

Jeder ältere Beſitz genießt ſchon durch fein Alter einen Vor— 
zug vor dem jüngeren: 

Ad obtinendam actionem et reintegrandam sufficit probare 
de antiquiori prossessione agentis, quae postea ad adver- 
sarium absque facto eius quocunque modo pervenit. Et 
ita probata antiquiori possessione re ipsa dieitur spoliatio 
probata (Epitome zum cons. 57. des Decius). 

Die Worte: absque facto eius sc. agentis umſchließen alle 
Fälle freiwilliger Beſitzaufgabe, bürden aber dem Beklagten die 
Beweislaſt auf, daß irgend ein ſolches Faktum des Klägers deſſen 
Beſitz beendigt habe. Gleichgültig iſt damit geworden, ob der 
Beklagte mit oder ohne Zwiſchenſtadium eines anderen Beſitzes 
die Sache hat und folglich haftet nunmehr auch jeder dritte Be 
ſitzer. Daß der ältere Beſitz der entſcheidende Klagegrund iſt, 
wird recht prägnant beſtätigt bei de Amatis: decis. 61. sum. 
No. 43 und 44: 

Spoliatus dicitur ille, qui semel possedit. Spoliatio re ipsa 
apparet, quando constat de antiquiori possessione. 

Einigermaßen befremden kann es, daß trotz Hereinziehung 
aller möglichen Fälle von Beſitzverluſt jeiten ausdrücklich von dem 
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Verhältnis des Verlierer zum Finder geſprochen wird.!) Aller: 
dings kommt der Ausdruck rem amittere oft vor (vgl. die Stellen 
bei Bruns, Beſitz S. 228). Daraus iſt jedoch ein Hinweis auf 
den bloßen Verlierer kaum zu entnehmen; amittere deckt den hier 
gemeinten Begriff „verlieren“ nicht; es hätte eines Zuſatzes, 
etwa casu bedurft. Ein im Leben ſo häufig vorkommender Fall 
wäre weit öfter ausdrücklich unter Gegenüberſtellung von Verlierer 
und Finder zu beſprechen geweſen. Auch Entſcheidungen der 
italieniſchen Gerichte ſind nicht häufig (Bruns, Beſitz S. 258). 
Dieſe Erſcheinung ) erklärt ſich vielleicht dadurch, daß das 
interdictum Unde vi ſich zunächſt auf Immobilien bezog und daß 
hiervon auch die Kanoniſten bei der Umgeſtaltung zur Spolien— 
klage ausgingen. Allerdings iſt die ſchließliche Anwendung der 
Spolienklage auf Mobilien gewiß. (Menochius rem. rec. 
poss. 13, 14 und 17: 
Quaero an haec constitutio locum habeat pro occupatione 
rei mobilis et non habere locum censuit hic glossa, quam 
tueri conatur . . . . dagegen: contrariam sententiam recte 
probarunt aliqui, quos hic secutus est Bartolus; placuit et 
haec sententia Alciato, qui »communem recentiorum« esse 
testatur. 
17. Rei appellatione ita mobilis ut immobilis continetur. 
Ebenſo gewiß iſt aber, daß weitaus die größte Mehrzahl der 
praktiſchen Fälle Immobilien betraf. Ferner war der in der Idee 
feſtgehaltene Klagegrund immer ein spolium, d. h. Beſitzentzie⸗ 
hung durch einen andern. Das war das Unrecht, gegen welches 
nachdrücklich Schutz gewährt werden ſollte; daher iniusta pos- 
sessionis amissio. Es wurde nicht ſo ſehr der Klagegrund auf 
jeden Beſitzverluſt ausgedehnt, als vielmehr dem Kläger nur der 


1) Die Hauptſtelle iſt Menochi rem. recup. XV u. 97—100 und die 
dort Citierten; ſiehe unten S. 22— 27. 


2) Im Grnnde iſt es noch heute nicht anders. In keinem Lehrbuch des 
gemeinen Zivilrechts wird die Lehre vom Finden im Zuſammenhang behandelt. 
Kein Lehrbuch vor Dernburg ſprach davon, welche Art Beſitz der Finder habe. 
Noch heute fehlt jede Erörterung, ob er bonae fidei oder malae fidei pos- 
sessor oder Detentor ſei, Detentor blos in fremdem oder auch in eigenem 
Intereſſe. Auch über die Klagen des Verlierers und die Einreden des Fin— 
ders findet ſich nur Zerſtückeltes und Unvollſtändiges. 


—— 
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Beweis erleichtert, daß ihm widerrechtlich Beſitz entzogen war. 
Nur durch die Präſumtion, daß bei jedem Beſitzverluſt spoliatio 
anzunehmen ſei, wurde der bloße Verlierer gleichſam nebenher in 
die Reihe der Spolienkläger mit einbegriffen, natürlich nicht ohne 
Wiſſen der Juriſten, aber ohne prinzipielle Abſicht, ja es gab 
Widerſprechende, wie Socinus, Ruinus, Rolandus a Valle, welche 
Menochi a. a. O. citiert. 


Was hatte nun der Verlierer bei der Spolienklage zu be⸗ 
weiſen, und wie verteidigte ſich der Finder? 


Der Verlierer muß beweiſen: ſeinen früheren Beſitz und den 
gegenwärtigen des Finders; ein Spolium braucht er nicht zu be— 
weiſen. Das iſt die erſte große Abweichung vom römiſchen Recht. 

Reum teneri ad restitutionem possessionis, postquam actor 
probavit probanda, videlicet eius possessionem antiquam et 
modernam rei conventi; quae duo sufficere pro victoria 
communiter concludunt ... (Cornazzani, decis. 90 n. 6; 
vgl. auch eod. 102 und 1). 


Der Begriff des spolium iſt vorhanden, si anteriorem 
penes actorem et recentiorem penes conventum spoliatus 
probet possessionem, quia probata antiquiori probata dicitur 
Spoliatio . . . quia possessio junior praesumitur clan- 
destina et vitiosa. 

(M. Giurba I. observatio 13 n. 13.). 


Ausdrücklich wird der Unterſchied vom römiſchen interdictum 
Unde vi hervorgehoben: 

. agens interdicto recuperandae possessionis debet duo 
necessario probare ut possit vincere, videlicet probare se 
possedisse rem. . . et probare se spoliatum fuisse. »Sed 
cessat ista Regula, quando agitur remedio canonis Redint.« 
Nam quando intentatur dictum remedium, sufficit actori 
probare antiquiorem possessionem et possessionem esse pe- 
nes conventum: quia satis dicitur probatum de spolio eo 
ipso, quod apparet de antiquiori possessione et de iuniore 
possessione conventi, per hoc apparet de spolio re ipsa. 
(M. de Afflictis dec. 327). 


Die zweite bedeutſame Abweichung vom römiſchen Recht 
war die Befugnis des Detentors zur Spolienklage. 


IR. 


Nec possessori solum competit spolium, sed detentori, licet 
iusta sive iniusta sit rei detentio (M. Giurba I, 63 n. 2). 
Jetzt hatte der Verlierer vollſtändigen Beſitzesſchutz. Die 
Notwendigkeit, dem Detentor die Spolienklage zu geben, iſt auch 
heute anerkannt, wenn auch mit Beſchränkung auf Detentoren zu 
eigenem Intereſſe. Vgl. reichsger. Entſch. V. n. 42. 

Die mögliche Verteidigung des Beklagten gegen die Spolien⸗ 
klage zerfällt wie überall in Einreden und Beſtreitungen. Über 
die zuläſſigen Einreden herrſchte lange ein unfruchtbarer Streit, 
ſo daß Bruns es nicht für der Mühe Wert hält, darauf einzugehen. 
Allein ſo kurz können wir darüber nicht weggehen, auch kommt 
Bruns ſelbſt an andern Stellen auf die Einreden zurück. Vorweg 
iſt feſtzuſtellen, welche Art Beſitz der Finder hat, und zwar nach 
zwei Richtungen. 

Erſte Frage: Iſt der Finder Detentor oder juriſtiſcher Be⸗ 
ſitzer? 

Während früher, wie es ſcheint, allgemein ausgeſprochen 
oder doch vorausgeſetzt wurde, daß der Finder (auch der negot. 
gestor u. a.) Detentor ſei, hat zuerſt Mandry ') ihm juriſtiſchen 
Beſitz beigelegt, desgleichen aus andern Gründen Ihering. °) 
Dernburg ) iſt Mandry beigetreten. Dieſen Vorgängern folge 
auch ich. Der Finder iſt juriſtiſcher Beſitzer, weil er der einzige 
iſt, der in Frage kommt, er detiniert nicht, d. h. er übt nicht einen 
fremden Beſitz aus, weil kein anderer Beſitzer exiſtiert. Der Be- 
ſitz des Verlierers iſt untergegangen, die Sache iſt beſitzlos ge- 
worden. Daß der Finder den Beſitz herausgeben will oder muß, 
ändert nichts, auch der Einkaufskommiſſionär befindet ſich in dieſer 
Lage und iſt doch immer als juriſtiſcher Beſitzer angeſehen worden. 

Zweite Frage: Iſt der Finder bonae oder malae fidei 
possessor? 

Dieſe Frage finde ich noch nirgends aufgeworfen und beant- 
wortet, insbeſondere beſprechen ſie die obengenannten drei Autoren 
nicht. Sie iſt nicht ohne Bedenken. Iſt der ehrliche Finder 
bonae f. possessor, fo lukriert er die Früchte, z. B. die fällig 
werdenden Koupons der gefundenen Staatspapiere, und haftet für 


1) Archiv für zivil. Prax. Bd. 66 S. 1. 


2) Beſitzwille S. 
5) Band. J. 8 173. 
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gar feine culpa, quia quasi suam rem neglexit. Iſt er 
malae f. possessor, jo haftet er für omnis culpa, ja für casus 
mixtus, reſtituiert außer den gezogenen Früchten auch die perci- 
piendi und hat für impensae utiles kein Retentionsrecht. Beides 
iſt unerträglich. Dennoch glaube ich den Finder zu den malae 
fidei possessores rechnen zu müſſen. 


Auch der redlichſte Finder iſt kein bonae fidei possessor; 
er hat den Beſitz ohne Titel, ohne fides; er weiß, daß derſelbe 
dem Verlierer gegen deſſen Willen abhanden gekommen iſt; er hat 
ſeinen Ehrennamen gerade daher, weil er freiwillig, im Intereſſe 
eines andern handelt. Zwar muß der Finder nicht notwendig 
den Glauben haben, daß die Sache eine verlorene ſei; wohl aber 
weiß jeder Finder, daß die gefundene Sache nicht ihm gehört, 
oder (wenn er zufällig Eigentümer iſt), daß ein anderer ein Recht 
auf den Beſitz hat. Bona fides wäre nur dann vorhanden, wenn 
er nicht wüßte, daß er in die Rechtsſphäre eines andern eingreift. 
(Vgl. Dernburg, I. $ 194 Note 23). Das iſt deutlich in der 
1. 11. Cod. unde vi X 4 ausgeſprochen: 

Ridiculum est dicere vel audire quod per ignorantiam alie- 
nam rem aliquis quasi propriam occupaverit. Omnes scire 
debent, quod suum non est, hoc ad alios modis omni- 
bus pertinere. 


Allerdings pflegt unter malae f. possessor derjenige Beſitzer 
einer fremden Sache verſtanden zu werden, der trotz Kenntnis des 
fremden Rechts und des eigenen Nichtrechts die Sache für ſich 
behalten will. Davon kann bei dem redlichen Finder nicht die 
Rede ſein. Wir nehmen aber mala fides in einem weiteren Sinn 
als Mangel an bona fides, und zwar nur der Kürze im Aus- 
druck willen, damit auch derjenige Beſitzer dahin fällt, der weiß, 
daß er kein Recht zum Beſitz hat, den Beſitz auch nicht behalten, 
ſondern dem Berechtigten reſtituieren will; alſo der redliche Finder. 
Für dieſe Art malae fidei possessio (conscientia rei alienae) 
müſſen dann auch andere Pflichten und Rechte gelten wie für die 
eigentliche malae fidei possessio. Dieſe Rechtsſtellung des be— 
langten Finders iſt jetzt näher zu betrachten. 


Von den Einreden des Finders ſtellen wir voran die des 
Eigentums, ſo ſelten ſie im Leben ſein mag. Wie unklar die 
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italieniſchen Juriſten in dieſen Fragen oft waren, zeigt ſich hier recht 

deutlich. Decius z. B. widerſpricht ſich ſelbſt, wenn er ſagt: 
cons. 449. n. 20: Possessorio recuperandae licet spoliatus 
ante omnia restituendus veniat; si tamen de proprietate 
constet, quae ad spoliantem spectat, restitutio denegari debet. 

Dagegen cons. 57 summ. n. 6. Quando intentatur remedium 

. possessorium ad recuperandam possessionem non potest op- 
poni exceptio dominii, 

und im Text dazu: exceptio dominii reicitur ... si ergo reus 
exceptione dominii non defenditur, quominus cogatur pos- 
sessionem restituere, minus debet juvari et defendi alle- 
gando se habere titulum. 

Man darf wohl annehmen, daß Einreden materiell rechtlicher 
Natur grundſätzlich ausgeſchloſſen waren, wo nur um Beſitz ge- 
ſtritten wird. (Vgl. Bruns, Beſitzkl. S. 259 und 260). 

Ebenſo darf der Verklagte nicht aus malae fidei 
possessio des Klägers einen Schutz für ſich herleiten wollen. 
Wenn ich verlorenen Beſitz wiedererlangen will, muß ich be— 
weiſen: meinen früheren Beſitz und daß mein Gegner „mir 
gegenüber“ mit Unrecht beſitzt. Ob ich einem Anderen gegenüber 
unredlicher Beſitzer bin, kann nicht Intereſſe meines Gegners ſein; 
mein Gegner iſt nicht der Anwalt des von mir Geſchädigten! 

Ein Finder wird ſelten in der Lage ſein, ſich auf Rechte 
an der gefundenen Sache berufen zu können. Seine regelmäßigen 
Anſprüche datieren erſt von dem Zeitpunkt, da die Sache in ſeinen 
Gewahrſam kam. Wie weit dieſe Anſprüche gehen und welchen 
Schutz er dafür hat, iſt jetzt näher zu unterſuchen. Dem Finder 
entſtehen z. B. Koſten durch Anzeige des Fundes, das wären 
allerdings keine neccessarii, ſondern nur utiles sumtus, da nach 
gemeinem Recht keine Anzeigepflicht beſteht, wenn auch das deutſche 
Recht und die meiſten Partikularrechte eine ſolche ausgeſprochen 
haben.) (Vgl. Delbrück, S. 25 —29). Ferner kann die gefundene 
Sache direkten Schaden verurſachen, z. B. der zugelaufene Hund 


1) In den Quellen iſt allerdings von einem Gebrauch die Rede, den 
Fund anzuzeigen (J. 43 § 2 i. f. Dig. de furtis 47, 2. Vgl. Delbrück, 
S. 8) Windscheid, 8 124, Note 7, meint, es ließe ſich aus der Verpflichtung 
des redlichen Finders als negotiorum gestor eine Pflicht zur Veröffentlichung 
des Fundes herleiten. 
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zerreißt einem Mitglied von der Familie des Finder? das Zeug. 
Oder der Finder hat Vermögensnachteile durch Verwendungen 
auf die gefundene Sache. Wegen aller dieſer Anſprüche wird 
man dem Finder ein Retentionsrecht zugeſtehen müſſen, wie es 
allgemein jedem Beſitzer fremder Sachen wegen der aus dieſem 
Beſitz hervorgegangenen oder veranlaßten Erſatzanſprüche zuſteht. 
Auch als negot. gestor — darüber unten No. IV. — hat der 
Finder dieſes Recht. Eine Verneinung des Retentionsrechtes 
darf nicht etwa aus dem poſſeſſoriſchen Charakter der Klage her- 
geleitet werden; letzterer wird durch ein Retentionsrecht des 
Finders nicht berührt. Denn es wird damit kein Recht an der 
Sache behauptet; die Zurückbehaltung iſt nicht ius in re. ſondern 
exceptio doli, nicht Selbſtzweck, ſondern nur Mittel zum Zweck 
der Sicherung des Schadenserſatzes. Daß die Billigkeit ein 
Retentionsrecht für den redlichen Finder fordert, und zwar wegen 
aller nützlichen Auslagen, iſt wohl außer Zweifel. Sogar dem 
bösgläubigen Beſitzer, welcher ſeines eigenen Vorteils wegen Auf— 
wendungen auf die Sache macht, d. h. hier dem unredlichen 
Finder, welcher die gefundene Sache für ſich behalten will, giebt 
1. 5. Cod. de rei vindicatione 3, 32) nur wegen der not⸗ 
wendigen Auslagen ein Retentionsrecht. 

Geſteht man dem Finder ein Fundgeld zu, wie (nach Del- 
brück) ſchon Angelus de Ubaldis, Bonifacius. dann Voet, 
Hert, Just. Müller, dann faſt ſämtliche Partikularrechte thaten 
(nach Roth, Privatr. 3, $ 245. II.) und auch nichtdeutſche Geſetz⸗ 
gebungen, z. B. Italien, Spanien u. a. thun, fo muß auch darauf 
das Retentionsrecht erſtreckt werden. 

Was ſchließlich die Verjährung betrifft, jo wird dieſe Ein— 
rede dem Finder verſagt, da die Spolienklage für unverjährbar 
gilt, ſoweit es ſich um Herausgabe der Sache ſelbſt handelt. 


1) Eius autem, quod impendit, rationem haberi non posse, 
merito rescriptum est, cum malae fidei possessores eius, quod in rem 
alienam impendunt, non eorum negotium gerentes, quorum res est, 
nullam habeant repetitionem, nisi neccessarios sumtus fecerint; sin 
autem utiles, licentia eis permittitur, sine laesione prioris status rei 
eos auferre. — Windscheid 5 431, Note 17, ſchräukt das Retentionsrecht 
des improbus negotiorum gestor ein auf die Bereicherung des Gegners 
auf Grund der J. 6. $ 3 Dig. de negotiis gestis 3, 5. 
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(Bruns, Beſitzkl. S. 261). Schadensanſprüche und andere ver⸗ 
jähren in gewöhnlicher Friſt. 

Endlich iſt noch zu erörtern, ob der Beklagte ſich befreien 
konnte durch den Beweis. daß der Kläger culpose den Beſitz 
verloren hatte. So ſelten dieſer Beweis erbracht werden mag, 
ſo iſt die Frage doch wichtig, weil nach ihrer Bejahung eine ganze 
Reihe von Verlierern die Spolienklage erfolglos anſtellen würde. 

In der oben erwähnten Stelle des Calderini (4, 20) war 
als Spolienkläger bezeichnet: 

qui iniuste cecidit a possessione praeter culpam tamen suam. 
Wenn man damit folgende Ausführung des Menochius (remed. 
recup poss. 15 n. 95) vergleicht, könnte man dazu verleitet 
werden, alle unvorſichtigen und nachläſſigen Verlierer von der 
Liſte der Spolienkläger zu ſtreichen: 
Quaero an remedium huius canonis concedatur illi, qui 
suo facto et culpa possessionem amisit, et non concedi 
concludunt omnes, ut testatur .. . . jetzt werden 19 Juriſten 
aufgeführt; die Beſchränkung auf den Fall der iniusta possessi- 
onis amissio wird ſchließlich damit begründet: nee justior 
inveniri potest illa (seil, causa), quae ex propria voluntate 
provenit, cum damnum, quod quis sua culpa sensit, alteri 
imputare non debeat. 

So war es aber nicht gemeint. Man unterſchied culpa 
»in omittendo« und »in faciendo.« Wer durch omittere ver- 
loren hatte, blieb trotzdem Sieger mit der Spolienklage. Nur 
wer durch ſein facere verloren hatte, unterlag, und darunter ver— 
ſtand man lediglich den, der freiwillig Beſitz auf ſeinen Gegner 
übertragen hatte.“) Menochius (remed. rec. poss. 15, 97-100) 
kritiſiert die Gründe einer Entſcheidung des Gerichtshofs von 
Toulouse, welcher in beiden Fällen die Spolienklage zulaſſen 
wollte: er kommt dabei zu folgendem Reſultat: | 

Decisionem ergo capellae (scil. Tolosanae) dubiam admodum 
arbitror, si idem intelligit, cum spoliatus est possessor 
suo facto in agendo: quod autem dieitur de negligentia et 
culpa in omittendo, verum cum illis fateor. | 


) Menochius rem. recup. poss. 15 n. 96 qui possessionem in 
adversarium sponte transtulit. 
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Wie lange die Spolienklage in Deutſchland in dem von den 
italieniſchen Juriſten gegebenen Umfang allgemein beſtand, iſt hier 
nicht zu unterſuchen. Für den Verlierer hörte der Schutz in dieſer 
Form auf mit dem Wegfall der liquidissima probatio, ) d. h. 
der Präſumtion, daß jeder ältere Beſitz auf unrechtmäßige Weiſe 
verloren gegangen ſei. 

„In dieſer Form:“ denn die Sicherung des Verlierers durch 
die ältere Spolienklage läßt ſich noch unter einem andern Geſichts— 
punkt begründen. Die Klage ging bekanntlich auch gegen jeden 
dritten Erwerber der ſpoliierten Sache. Windscheid (5 162a, 
Note 6) charakteriſiert dieſe Haftbarmachung des dritten Beſitzers 
ſehr treffend mit der „Idee, der Beſitz ſei Gegenſtand der Vindi— 
cation,“ oder wie Bruns ſagt: aus dem Schutz des Beſitzes gegen 
Gewalt ſei eine Art, man möchte ſagen, poſſeſſoriſcher Vindication 
gemacht worden. Der Grund dieſer Haftung iſt kein succedere 
in vitium, ſondern einfach das rechtloſe Haben. Damit war die 
Klage von dem Element des vitioſen Beſitzverluſtes befreit; auch 
der Beſitzverluſt sine culpa, welcher bis zum Beweis des Gegen— 
teils angenommen wurde, war Klagegrund. 


Der Finder gleicht darin einem dritten Erwerber, daß er 
nicht den Beſitzverluſt verurſacht hat, ſondern dieſen Zuſtand nur 
fortſetzen hilft. Der einzige Unterſchied zwiſchen ihm und dem 
dritten Erwerber beſteht darin, daß bei letzterem der Beſitzverluſt 
durch Thätigkeit eines Dritten herbeigeführt iſt, während eine 
Sache verloren wird durch Zufall oder eigenes unabſichtliches 
Thun des Klägers. Das Zwiſchenſtadium aber, ob vacua possessio 
oder Beſitz des Dejicienten oder eines Anderen, iſt offenbar un— 
weſentlich. 

Sobald alſo von Beſitzentziehung abgeſehen und die ent— 
ferntere Haftung nicht auf vitioſe Beſitznahme gegründet wurde, 
konnte auch der Finder einem dritten Erwerber gleichgeſtellt werden 
und zwar (wie bereits oben erörtert) einem malae fidei possessor. 

Heute beſteht nicht mehr die Haftung eines jeden dritten Er— 
werbers. (Vgl. Bruns, Beſitzkl. S. 246 u. Note 1). Es gilt 
vielmehr das römiſche Recht und als einzige Erweiterung desſelben 
die Beſtimmung Innocens' III: 


) Modestinus Pistoris II. consilium 26. n. 31. 
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Saepe contingit, quod spoliatus, per spoliatorem in alium 
re translata, dum adversus possessorem non subvenitur 
per restitutionis beneficium eidem spoliato, commodo pos- 
sessionis amisso, propter difficultatem probationum iuris, 
proprietatis amittit effectum. Unde non obstante juris 
civilis rigore sancimus; ut si quis de cetero scienter rem 
talem receperit, cum spoliatori quasi succedat in vitium 
(eo quod non multum intersit, quoad periculum animae, 
iniuste detinere ac invadere alienum) contra possessorem 
et huiusmodi spoliato per restitutionis beneficium succur- 
ratur. (cap. 18 X. de restitutione spoliatorum 2, 13). 
Kann trotzdem auch jetzt noch der Finder einem dritten Er- 
werber gleichgeſtellt werden? Wenn das invadere des Spolianter 
die notwendige Vorausſetzung für das Delikt des dritten ſein ſoll, 
wenn der Akt der spoliatio der Sache wie ein Makel anhaften 
und jeden, der ſich wifjentlich damit befaßt, beflecken ſoll, wenn 
alſo die Schuld des dritten aus der Teilnahme am Vergehen des 
Spolianten konſtruiert werden ſoll, dann läßt ſich ein Schutz des 
bloßen Verlierers durch die Spolienklage nicht rechtfertigen; denn 
für die Schuld des Finders fehlt die voraufgehende Schuld eines 
anderen. — Wenn aber das alles nicht der Fall iſt, wenn die 
spoliatio nicht das notwendige Durchgangsſtadium zum Beſitzes— 
ſchutz iſt, ſondern der dritte ſelbſtändig dem ehemaligen Beſitzer 
gegenüber fehlt, und ſeine Schuld nicht in einer Teilnahme am 
Gewaltakt des Spolianten, ſondern in der eigenen Unredlichkeit 
oder Unrechtfertigkeit beſteht, kurz, wenn jeder malae fidei pos- 
sessor (richtiger non bonae fidei possessor) Beklagter bei der 
Spolienklage iſt, dann iſt auch der bloße Verlierer Spolienkläger. 
Bruns hatte früher die Zuläſſigkeit der Spolienklage gegen 
jeden malae fidei possessor angenommen (possessor. ord. 7. 68 70 
u. S. 100) und auch die Zweckmäßigkeit hervorgehoben, dem 
Verlierer Beſitzesſchuz zu geben. (Beſitz, S. 502 u. 503, 507 
Art. 14 sub a2). Er widerruft ſpäter die Zuläſſigkeit (Beſitzkl. 
S. 247—249) und ſeine Anſicht iſt 1873 die, daß man „weder 
nach römiſchem noch nach deutſchem Recht eine reine Beſitzklage 
zulaſſen kann, wo der Beſitz wirklich ſchon verloren war“ (Beſitzkl. 
S. 257). Seine Umkehr ſucht Bruns durch eine genaue Inter⸗ 
pretation des Cap. 12 Saepe contingit ſowie durch die Erwä⸗ 
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gung zu rechtfertigen, daß, „wer felber aus dem bloßen Beſitze 
klage, alſo weder Titel noch Fides behaupte, auch dem Geguer 
den Mangel derſelben nicht vorwerfen, ſondern ſich nur auf die 
Entziehung des Beſitzes ſtützen könne“; der wahre Grund jedoch 
iſt die Furcht, daß durch ſolche Haftbarmachung jedes malae fidei 
possessor eine abſchüſſige Bahn betreten werde, welche in das 
Chaos mittelalterlichen Beſitzesſchutzes zurückführt. 


Die Klage gegen den dritten Erwerber wird von Bruns als 
„ein ius singulare angeſehen, welches ſtreng auf feinen unmittel- 
baren Inhalt zu beſchränken iſt.“ Die Grenzen der Zuläſſigkeit 
ſeien durch folgende 2 Grundelemente gegeben: 

1. per spoliatorem in alium re translata, 
2. si quis scienter rem talem receperit, cum spoliatori 
quasi succedat in vitium. 


Alſo Vorausſetzungen ſollen ſein: 
1. Veräußerung durch den Dejicienten, 
2. Kenntnis der Eigenſchaft der Sache als einer ſpoliierten. 


Der erſte Grund: „Beſitzübertragung“ iſt ſicher nicht weſent— 
lich. Innocens III. will durch die Haftbarmachung des dritten 
dem vorbeugen, daß der Spoliierte jeden Schutz einbüße, ſobald 
der Beſitz nicht mehr beim Spolianten iſt; als Beſchränkung aber 
(wir werden ſehen, als notwendige Beſchränkung) fügt er das 
Erfordernis der scientia des dritten hinzu. Nicht darauf kommt es 
an, wie die Sache an den dritten gelangt iſt, ſondern ob der dritte 
scientia hat. Es war eben der häufigſte Fall, daß der Dejicient 
durch Beſitzweggabe die Spolienklage zu vereiteln ſuchte. Aber 
eine Beſchränkung auf das transferre wäre erſtens leicht zu um— 
gehen geweſen und hätte zweitens auch ohne Umgehung die Abſicht 
des Papſtes, die Klage auszudehnen, den Schutz des Spoliierten 
zu verſtärken, in ganz ungenügender Weiſe erfüllt. 


Es handelte ſich ja nicht um geſteigerte Haftung des Dejicienten 
durch ein ferneres Delikt oder deliktiſche Mitwirkung desſelben; ſondern 
um erhöhten Schutz des Klägers, weil von dritter Seite ein neues 
Delikt gegen ihn begangen war. Nur dieſes Delikt des dritten, 
die Beſitznahme der Sache trotz scientia entſcheidet, wie am beſten 
daraus erhellt, daß ein unredlicher Erwerber immer haftet, mag 
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er von einem Gutgläubigen oder von einem Bösgläubigen den 
Beſitz überkommen haben. 

Die jetzt von Bruns beliebte Betonung des gemeinſchaft⸗ 
lichen Handelns zwiſchen Dejicienten und Dritten, die Heran- 
ziehung des Sprichwortes von Hehler und Stehler iſt keine 
glückliche, denn auch im Strafrecht haftet nicht blos der, welcher 
ſich die geſtohlene Sache vom Diebe übertragen läßt, ſondern auch 
der, welcher fie ohne Succeſſion, wiſſend, daß fie geſtohlen, an 
ſich bringt, nur nennt ihn das Strafrecht dann nicht Hehler, ſon⸗ 
dern Unterſchlager oder zweiten Dieb. 

Übrigens drückt ſich Bruns ſelber unbeſtimmt aus, wenn er 
ſagt, „das Geſetz beziehe ſich weſentlich nur auf den Fall der 
Veräußerung“ (Beſitzkl. S. 247), wenigſtens ſagt er nirgends, 
worauf es ſich nicht weſentlich oder nebenſächlich ſonſt noch beziehe. 
Man ſieht, er benutzt den ſtrengen Anſchluß an den Wortlaut nur, 
um die Spolienklage möglichſt einzuſchränken, aus Furcht vor der 
früheren Verwirrung. 

Aus dieſer Furcht iſt auch der Satz entſtanden, „daß andere 
mala fides als die in Betreff des Spolium die Klage nicht be- 
gründe.“ (Beſitzkl. 242). Der Grundgedanke jenes Geſetzes ſei 
die successio in vitium spoliatoris, nicht wie Ziebarth (S. 260 
und 261) bei feiner dinglichen Klage annimmt, das „iniuste de- 
tinere.“ Bruns fordert daher: „Der Erwerber ſoll wiſſen, daß 
jener (der Spoliant) die Sache durch ein Spolium erworben hat;“ 
„es iſt im allgemeinen die Idee der nachträglichen Teilnahme an 
der geſchehenen Spoliation.“ (Beſitzkl. S. 247 unten). Von einer 
successio in vitium spoliatoris zu reden, iſt aber genau ge— 
ſprochen nicht richtig. Der Geſetzgeber ſelber hatte ſchon dieſes 
Bewußtſein und deutete es an durch das qu as i succedere. Denn 
das vitium des Dritten iſt ein anderes als das des Dejicienten. 
Das wird auch beſtätigt durch den erläuternden Zuſatz: eo quod 
non multum interest .. .. Der Ausdruck: succedere in vitium 
wird nur vergleichsweiſe gebraucht, weil der Unterſchied nicht 
groß iſt; aber ein Unterſchied beſteht. Das vitium des Dejici- 
enten iſt: Beſitzentziehung — deicere; das des Dritten: Unred⸗ 
liches Haben — iniuste detinere. Der unredliche Dritte begeht 
ein neues ſelbſtſtändiges Delict, er iſt successor als Beſitzer, 
quasi successor als Delinquent, weil er nur ein „ähnliches“ 
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Delict begeht. Der Umfang der Haftung aus letzterem iſt der 
nämliche wie beim Spolianten, weil das zweite Delict den gleichen 
Schaden für den Kläger verurſacht und aus derſelben unlauteren 
Geſinnung hervorgegangen iſt; die letztere bildet auch den Schwer⸗ 
punkt in der Schuld des Dejicienten. Denn es iſt kein großer 
Unterſchied, Jemanden abſichtlich aus dem Beſitz zu verdrängen, 
oder dem Verdrängten die Wiedererlangung böswillig zu ver— 
wehren. 

Wenn die Unbeſtimmtheit des Begriffs „eines nicht großen 
Unterſchieds“ die Ableitung eines Rechtsſatzes verbieten ſoll (Bruns, 
Beſitzkl. S. 248 oben), ſo frage ich dagegen, — vielleicht mit 
mehr Recht als Bruns dort vermeint — iſt denn die quasi suc- 
cessio ein beſtimmter Begriff? — Beide Begriffe ſind unbeſtimmt; 
über den verſchiedenen Grad der Unbeſtimmtheit läßt ſich ſtreiten, 
und daß durch den Hinweis auf die Gefährdung des Seelenheils 
(quoad periculum animae) ein Rechtsſatz ausgeſchloſſen werden 
ſoll, ſcheint mir bei einem kanoniſchen Geſetz, ausgeſprochen vom 
Papſt, etwas bedenklich. 

Wir finden hiernach den Deliktsthatbeſtand einzig in dem 
Satz: si quis scienter receperit. Daß hier von einem recipere 
geſprochen wird und nicht allgemein von possessionem acquirere, 
darf nicht wundern; es iſt nur die Fortſetzung des Eingangs er— 
wähnten Beiſpiels der res translata. 

Die drei Sätze ſtehen demnach in folgendem Verhältnis: 
Hauptſatz iſt der Satz: si quis scienter receperit, er enthält den 
Thatbeſtand. Inhalt und Schwere des neuen Delicts bezeichnet 
der Satz: eo quod non multum interest. Der Satz: cum quasi 
succedat, enthält die Subſumierung des scienter recipere 
unter den Begriff vitium, enthält den Hinweis, daß der Dritte in 
allen Stücken dieſelbe Stellung einnehme wie der Spoliant, ent— 
hält meinetwegen alles — aber nur nicht die Angabe, „warum“ 
die scientia ein vitium iſt und „wie groß“ daſſelbe im Ver— 
hältnis zu dem des Vormannes iſt. 

Wenn wir die Wahl hätten, einen von beiden Sätzen weg— 
zulaſſen, jo kann dieſelbe nicht ſchwer fallen: Der Satz „eum 
quasi succedat“ beſchreibt, der Satz „eo quod“ begründet. Die 
bewußt unrechtmäßige Ausübung des Beſitzes macht den Dritten 
haftbar; das „iniuste detinere“ iſt fein Delict. 
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Der dritte Erwerber ſteht dem Kläger ſelbſtändig gegenüber; 
es iſt verkehrt, ihn vom Spolianten abhängig zu machen. Die 
Deutung der scientia als Kenntnis des Spolium iſt zu eng und 
letztere Kenntnis ſelber iſt kein beſtimmter Begriff. Soll damit 
geſagt werden: Kenntnis der einzelnen Akte, durch welche die 
Beſitzentziehung geſchehen iſt? Unmöglich! Man muß immer 
bedenken, daß Kläger die scientia beweiſen ſoll; wo bleibt dann 
der beabſichtigte Schutz des Beſitz⸗Verlierers? — Soll ſie fein: 
Kenntnis des unredlichen Beſitzes des Vormanns? Warum iſt 
die Keuntnis der Unredlichkeit eines anderen und ihre Benutzung 
ſchlimmer als eigene Unredlichkeit? — Die scientia iſt das Be⸗ 
wußtſein Unrecht zu thun, weil ein Anderer zum Beſitz berechtigt iſt. 

Über den Unterſchied, daß durch die eine Handlung der 
Beſitz verloren wird, während er bei der andern ſchon verloren 
war, wird als unweſentlich hinweggeſehen. 

Wie ſteht es aber mit den praktiſchen Folgen? 

Mir ſcheint die Haftung jedes malae fidei possessor durch- 
aus nicht gefährlich; an und für ſich Bruns ſelber nicht; er will 
nur deshalb auch nicht einen Finger geben, weil er fürchtet, daß 
gleich die ganze Hand genommen werde. Ich denke, vom malae fidei 
possessor bis zu jedem Dritten, auch redlichen Erwerber iſt noch 
ein weiter Weg, der heute weder durch eine neue ſcholaſtiſche 
Dialektik noch durch den Machtſpruch eines abſoluten Geſetzgebers 
nochmals zurückgelegt werden wird. 

Dafür, daß Bruns frühere Anſicht richtig war, ſpricht die 
noch heute beſtehende Anerkennung Windscheid's (I. $ 162a, 
Note 7). Ihre praktiſche Zweckmäßigkeit, ja Notwendigkeit, iſt 
auch von der Rechtſprechung anerkannt in einem Urteil des braun⸗ 
ſchweiger Landesgerichts zu Wolfenbüttel (Seuffert, Archiv Bd. 23, 
n. 137). Der Thatbeſtand iſt dieſer: Ein Wertpapier ift durch, 
einen Wahnſinnigen entwendet; die Wärter haben es demſelben 
abgenommen und ſeinem curator eingehändigt, gegen letzteren 
geht die Spolienklage. In den Gründen find folgende Sätze 
ausgeſprochen. 

„Die Ausdehnung des recuperatoriſchen Beſitzſchutzes von dem 
Verluſte durch Gewalt auf allen unfreiwilligen Verluſt, alfo 
namentlich bei Mobilien auf das Verlieren, iſt durch das prak⸗ 
tiſche Bedürfnis gerechtfertigt.“ 
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„Der Klägerin muß das Recht zuſtehen, wegen Wiederer— 
langung des Beſitzes der Obligation, gleichſam als habe ſie 
dieſelbe verloren, klagbar zu werden.“ 

Denn „der durch die Handlung eines Wahnſinnigen Beſchädigte 
wird rechtlich ſo angeſehen, als ſei er durch einen Zufall be— 
ſchädigt.“ „Zwar iſt die Spolienklage, weil ihr der dingliche 
Charakter der petitoriſchen Klage fehlt, nicht gegen Jedermann, 
ſondern nur gegen den unredlichen Beſitzer zuzulaſſen; daß aber 
dem Letzteren, auch derjenige dritte Beſitzer gleichzuſetzen iſt, 
welcher die Sache ohne allen Rechtsgrund in Beſitz bekommt, 
insbeſondere derjenige, der ſie gefunden hat, kann keinem Be⸗ 
denken unterliegen.“ 

Dieſe Gründe hat Bruns nicht widerlegt, er geht über die 
Thatſache, daß er früher ſelbſt wie Wolffenbüttel das praktiſche 
Bedürfnis anerkannt, die Klage des Verlierers gegen den Finder 
aus Zweckmäßigkeitsgründen für ratſam erklärt und in ſeinem 
Geſetzentwurf aufgenommen hatte (Beſitz S. 503, 504. 507) ſtill⸗ 
ſchweigend hinweg. Daß Bruns ſeine frühere Deduktion zurück— 
nimmt, nachdem er auf deren Bedenklichkeit aufmerkſam gemacht 
worden, iſt leicht erklärlich, aber daß er eine eigene prcktiſche 
Beobachtung einfach ignoriert, wenn ſie ihm nicht mehr paßt, darf 
eher befremden. Bruns iſt ſeine frühere Theorie verleidet durch 
die Folgerungen, die Delbrück und Ziebarth daran geknüpft 
haben, durch das Hineintragen petitoriſcher Elemente (Beſitzkl. 
S. 217 und 218).) Er ſagt: „Beide gründen ihre ganze 
Theorie übereinſtimmend auf den Satz, daß eine Klage gegen den 
dritten Beſitzer als ſolchen nie eine Beſitzklage ſein könne; denn 
die Beſitzklage ſtehe auch dem unredlichen Beſitzer zu.“ (Bruns 
Beſitzkl. S. 216). 

Dieſen Satz giebt Bruns zwar nicht ausdrücklich, aber in— 
direkt zu, indem er für die Zukunft die Klage „gegen den dritten, 
der den Spolianten wieder ſpoliiert hat, oder der überhaupt die 
Sache ohne allen Rechtsgrund in Beſitz bekommen hat,“ Beſitzkl. 
248) für unzuläſſig erklärt. Aber was wird aus dem „praktiſchen 
Bedürfnis“? ſoll der Spoliierte in dieſen Fällen gar keine Klage 
h Delbrück, dingliche Klage S. 151, voſſeſſoriſche und petitoriſche 


Funktion der Spolienklage. 
Ziebarth, S. 274, die Spolienklage iſt petitoriſcher Natur. 
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haben? ſoll insbeſondere der Verlierer gegen den Finder — d. h. 
der frühere Beſitzer gegen den jetzigen Beſitzer, der die Sache als 
eine fremde, ihrem Beſitzer entkommene, an ſich genommen hat, 
präſumtiv in fürſorglicher Abſicht, wenn auch nebenher nicht ohne 
ſelbſtſüchtigen Hintergedanken — ohne Klageſchutz ſein? Bruns 
fährt fort: (S. 249) 
daß die Spolienklage früher hierauf angewendet iſt, iſt zwar 
außer Zweifel, allein das beweiſt für ihre heutige Anwendbarkeit 
nach ihrem heutigen Prinzipe nichts. Meine Anſicht iſt, 
daß man weder nach canoniſchem noch deutſchem Rechte hier 
eine reine Beſitzklage zulaſſen kann. 

Eine reine Beſitzklage nicht. Aber Bruns ſelbſt hat kurz 
vorher (S. 185) dem Verlierer die condictio possessionis 
zugebilligt, und dabei verteidigt er wiederholt und „nach reiflicher 
Überlegung“ gegen gewichtige Gegner die Anſicht, daß gegen dieſe 
Condiction gerade wie gegen Beſitzinterdikte alle petitoriſchen Ein⸗ 
reden auszuſchließen ſeien („alle Einreden aus dinglichen Rechten 
an der Sache, namentlich dem Eigentum, oder obligatoriſchen auf 
ſie“ S. 203). Iſt dann nicht die Condiction eine reine Beſitz⸗ 
klage? kommt es auf den Namen an, ob ſie Spolienklage oder 
Beſitzcondiction heißt? Wir werden auf die condictio possessio- 
nis unten nochmals zurückkommen, aber ſchon hier müſſen wir die 
Zulaſſung aller Einreden gegen dieſelbe behaupten. Wir ſagen 
mit Ziebarth (S. 273) 

„Die ganze Frage iſt immer nur, ob Grund vorliegt, den Streit. 
um das beſſere Recht in zwei Prozeſſe auseinander zu ziehen, 
und ſolcher Grund fehlt, wenn ein formelles Unrecht in der 
Perſon dieſes Beklagten fehlt.“ 

Der Finder begeht kein formelles Unrecht durch die Aufnahme 
der Sache, im Gegenteil, er iſt ein Retter. Warum ſoll ihm ver⸗ 
wehrt werden, ſich ſofort vollſtändig zu verteidigen? welcher Grund 
iſt vorhanden, dieſen Beſitzer vorweg zu ſchleuniger Rückgabe zu 
nötigen und alle ſeine Gegenanſprüche in einen zweiten, abge— 
treunten Prozeß zu verweiſen? muß doch ſelbſt der malae fidei 
possessor im eigentlichen Sinne, der bewußt Rechtswidrige, mit 
allen Einreden gehört werden, ſo lange er nicht ſelbſt den Kläger 
vitiös aus dem Beſitz dejiciert hat! 

Bruns will reinen Beſitzprozeß nur dann annehmen, wenn 
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der belangte Beſitzer Teilnehmer an dem Spolium des erſten 
Spolianten iſt und damit ſtimmt an ſich auch Ziebarth überein, 
wenn er ſagt (S. 271) 
„So lange der Dritte irgendwie als socius spolii d. h. in 
Wahrheit als Zweiter betrachtet werden kann, dürfte allerdings 
ſelbſt nach römiſchem Recht die Zuläſſigkeit des Interdikts kaum 
Bedenken haben.“ 

Aber Bruns ſchlägt ſich ſelbſt, wenn er dann feine condictio 
auch ohne Spolium und ohne Teilnahme am Spolium gegen 
jeden rechtloſen Beſitzer oder Inhaber gibt, dennoch aber die Klage 
auf die reine Beſitzfrage beſchränkt, mindeſtens alle petitoriſchen 
Einreden (im weiten Sinne) ausſchließt. Eine ſolche Klage würde 
gerade eine reine Beſitzklage ſein, mag ſie heißen wie ſie will. 
„Der Ausſchluß petitoriſcher Einreden iſt ein Fundamentalſatz der 
Beſitzesſchutzlehre“ jagt Windscheid. (Pand. 8 148 9. 

Übrigens ſteht Bruns mit dieſer Anſicht (daß gegen die con- 
dietio possessionis petitoriſche Einreden unzuläſſig) ziemlich allein 
da. Daß Delbrück und Ziebarth die Einreden nicht beſchränken, 
verſteht ſich bei ihrer Grundanſchauung von dem petitoriſchen 
Charakter auch der Beſitzklage von ſelbſt, aber auch Ihering, Brinz, 
Windscheid, Dernburg laſſen die Einreden zu teils ausdrücklich, 
teils dadurch, daß ſie ſie nicht ausſchließen. 

Im Vorſtehenden iſt für einen Hauptpunkt der Beweis ver⸗ 
ſucht, daß die Anſichten Delbrück's und Ziebarth's durch die 
Angriffe von Bruns nicht erſchüttert ſind, und damit iſt zugleich 
ein Schutz des Verlierers anerkannt, den Bruns ſelbſt als prak— 
tiſches Bedürfnis bezeichnet. 

Ich wende mich jetzt zu den weiter möglichen Klagen des 
Verlierers. 


— 


III. Per Condirtionenſchußh. 
Condictio possessionis. Condictio furtiva. 
In dieſem Jahrhundert iſt zu dem Beſitzesſchutz durch Inter— 
dicte und deren Erweiterungen ein anderer neu hinzugetreten, der 
durch Bruns gleichſam wieder entdeckte Beſitzesſchutz durch Con— 
dictionen (Bruns, Beſitz S. 27—34; Beſitzkl. S. 185— 211). 
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Die Streitfrage, ) ob die condictio possessionis bei möglicher 
rei vindicatio zugelaſſen wird, oder ob ſie nur dann Platz greift, 
wenn nichts weiter als der Beſitz verloren iſt, muß hier zurück⸗ 
treten. Denn zunächſt muß unterſucht werden, ob überhaupt das 
Rechtsverhältnis zwiſchen Verlierer und Finder eine condictio 
begründet. 

Die condictio ſetzt voraus: grundloſe Bereicherung des Be⸗ 
klagten aus dem Vermögen des Klägers.?) Die verlorene Sache 
iſt ohne Rechtsgrund an den Finder gelangt. Der Finder iſt 
auch bereichert und zwar um den Beſitz der Sache; nicht um die 
Sache ſelber, denn das Finden ſchafft ihm kein Recht an der 
Sache; die verlorene Sache iſt nicht in das Vermögen des Finders 
übergegangen. Deshalb iſt eine allgemeine condictio rei sine 
causa ausgeſchloſſen. Eine condictio rei iſt nur in dem beſon⸗ 
deren Falle möglich, daß der Finder ſich eines furtum ſchuldig 
macht,) wegen der anomalen Natur der condictio furtiva. 

Die dritte Vorausſetzung einer condictio: Erwerb aus fremdem 
Vermögen, fehlt bei der Bereicherung des Finders. Die Thatſache, 
daß der Finder Beſitzer der verlorenen Sache wird, hat keinen 
Einfluß auf das Vermögen des Verlierers. Der Beſitz der ver- 
lorenen Sache, welcher einen Vermögensbeſtandteil des Verlierers 
ausmachte, iſt ſchon vor der Bereicherung des Finders aus dem 
Vermögen des Erſteren ausgeſchieden. Dem Beſitzerwerb des 
Finders ſteht kein dadurch verurſachter Beſitzverluſt gegenüber. 

Allerdings enthält der Beſitzerwerb des Finders einen Nach⸗ 
teil für den Verlierer: ſtatt der natürlichen Hinderniſſe, welche 
ihm zur Wiedererlangung der Sache entgegenſtanden, muß er jetzt 
den Bann der fremden Rechtsſphäre durchbrechen, in welche die 
Sache gekommen iſt. Aber dieſer Nachteil genügt nicht zur Be⸗ 
gründung einer condictio, wenn es an deren ſonſtigen Erforder⸗ 
niſſen gebricht. 

) Vgl. Bring, $ 300, Note 23 und dort citierte; ferner Bekker, 
über Beſitz und Beſitzesſchuz iu der krit. Vierteljahrsſchrift für Geſ. und 
Rechtsw. Bd. 18, S. 30 und 31. Pernice, Beſprechung von Bruns Beſitz⸗ 
klagen in der Zeitſchrift für Handelsrecht, Bd. 20, S. 639; — Iher ing. 
Beſitzesſchutz, S. 137 unten. 

2) Vgl. Voigt, condictiones ob causam S. 315; ferner Bruns, 
Beſitzkl. S. 127; Win dscheid II. 8421 am Anfang, S. 620; Der nburg 
II. 5 138, ©. 359; Brinz, $ 300, Note 9, S. 505. 

) Vgl. Windscheid, $ 425, Note 2. 
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Die auf die condictio possessionis bezüglichen Stellen (vgl. 
Bruns, Beſitzkl. S. 185 u. 186, Windscheid, $ 421 Note 7) 
handeln von Beſitzverluſt mit Willen oder Beſitzentziehung wider 
Willen bis auf die 1.4 8 2 de rebus creditis 12, 1: Ea, quae 
vi fluminum importata sunt, condici possunt. “) | 


Man behandelt die weggeſchwemmten Sachen als verlorene, 
und mit Recht: der Beſitz bei beiden wird verloren ohne Abſicht 
irgend eines Menſchen. Das Eigentum bleibt unverändert. 


Jedoch das Losreißen durch die Welle aus der bisherigen 
Umgebung hebt noch nicht den Beſitz auf; „der Beſitz wird nicht 
ſchon dadurch verloren, daß das zu ſeinem Erwerbe erforderliche 
körperliche Verhältnis zur Sache in einem gegebenen Augenblicke 
nicht vorhanden iſt, ſondern erſt dadurch, daß deſſen Nichtvorhanden⸗ 
fein zu einem feſten Zuſtande wird“ (Windscheid, $ 156 ©. 512). 


Ihering verlangt zur Erhaltung des Beſitzes Bethätigung der 
Sorgfalt eines Eigentümers (Beſitzesſchutz S. 210). Wenn alſo 
der bisherige Beſitzer ſich aufmacht, mit einem Kahn die wegge— 
ſchwemmten Objekte zu ſuchen, ſo bleibt er Beſitzer; erſt die 
Erfolgloſigkeit?) ſeiner Bemühungen beraubt ihn des Beſitzes, 
desgleichen die Beſitznahme durch einen anderen. Die mir fort: 
geſchwemmten Sachen treten aus meinem Beſitz, ſobald fie ange- 
ſchwemmt, d. h. ein anderer Beſitz an ihnen erlangt hat. Die nur 
fortgeſchwemmten Sachen befinden ſich erſt auf dem Wege, verloren 
zu werden. Die Gleichſtellung an verlorenen und fortgeſchwemmten 
Sachen beruht darauf, daß letztere regelmäßig nicht wiedergefunden 
werden und ſomit das körperliche Verhältnis dauernd aufgehoben iſt. 


Alle dieſe mehr oder weniger unſicheren Grenzen des Beſitzes 
kommen aber bei obiger Stelle nicht in Betracht; es wird dort 
nicht von „fort“ geſchwemmten, ſondern von „an“ geſchwemmten 
Sachen („im“portata) geſprochen, und zwar von ſolchen, die in 


1) Brinz, 8 300, Note 23, verneint hier eine condictio possession is 
vgl. dagegen Bruns, Beſitzkl. S. 186. 

2) Vgl. 1. 3 § 13. Dig. de acqu. vel amitt. poss. 41, 2: Nam pecus, 
. simul atque aberravit, aut vas ita exciderit, ut non inveniatur« pro- 
tinus desinere a nobis possideri, licet a nullo possideatur. 


— 34 — 


Beſitz genommen ſind. Die durch den Strom angetriebenen Gegen⸗ 
ſtände treten beſtimmt durch die Beſitznahme des unteren Ufer— 
anliegers aus dem Beſitz des bisherigen Beſitzers. Hier bewirkt 
alſo die Bereicherung auf der einen Seite eine Vermögensminde— 
rung auf der anderen. Und daher wird hier eine condictio pos- 
sessionis gegeben. 

Das Vorſtehende ſoll nur ein Verſuch ſein, die Condbetie 
possessionis in dieſem Fall zu erklären. Nach dem Wortlaut des 
Textes würde ſie auch ſtatthaben, wenn die angeſchwemmten Gegen - 
ſtände ſchon vorher durch Unmöglichkeit der Wiedererlangung, 
durch längere Dauer der Waſſerreiſe endgültig aus dem Beſitz 
ausgeſchieden wären. 

Pfersche (S. 63) glaubt dem bloßen Verlierer eine condictio 
possessionis geben zu müſſen. Ich ſtimme mit ihm darin über⸗ 
ein, daß der Beſitzſchutz des Verlierers durch die Spolienklage einen 
konkurrierenden durch die condictio possessionis nicht unmöglich 
macht (Pfersche S. 59 unten). Aber es fehlen nun einmal die 
für eine condictio notwendigen Vorausſetzungen, entweder ſtellt 
Pfersche für eine condictio andere Vorausſetzungen auf, was ich 
aus ſeiner Schrift nicht erſehen konnte, oder er überſieht, was 
eher anzunehmen iſt, das Erfordernis der Benachteiligung des einen 
durch die Bereicherung des andern. Pfersche weiß ſeine Meinung 
nicht anders zu begründen, als mit dem von Bruns betonten 
praktiſchen Bedürfnis, bei verlorenen Mobilien den ehemaligen 
Beſitzer durch eine Beſitzklage zu ſchützen; es iſt daher wohl die 
Vermutung gerechtfertigt, daß nur der Wunſch Vater ſeines Ge— 
danken geweſen iſt. 

Es war bereits erwähnt, daß eine condictio unter Umſtänden 
gegen den Finder anwendbar iſt. Daß die condictio furtiva 
gegen den unehrlichen Finder zugelaſſen wurde, trotzdem das Ber- 
hältnis zwiſchen Verlierer und Finder die für eine condictio not- 
wendigen Vorausſetzungen nicht enthält, hängt zuſammen mit dem 
weiten Begriff des römischen furtum und der Deliktsnatur dieſer 
Klage. | nn 

Durch den Finder wird dem Verlierer nichts entzogen und 
daraus folgte, wie oben gezeigt, die Nichtanwendung einer 
allgemeinen condictio sine causa. Ein furtum war deshalb nicht 
ausgeſchloſſen, denn der Begriff des furtum iſt: contrectatio rei 


alienae lucri faciendi causa; ) und die Quellen bezeugen aus⸗ 
drücklich, daß die gewinnſüchtige Aneignung verlorener Sachen 
hierher gehört: 
Qui alienum quid iacens lucri faciendi causa sustulit, 
furti obstringitur, sive scit, cuius sit, sive ignoravit; nihil 
enim ad furtum minuendum facit, quod cuius sit, ignoret. 
I. 43 8 4 Dig. de furtis 47, 2; ) (vgl. auch die 88 5—11 
eodem). | 
Der Grund für die Zulaffung der condictio furtiva gegen 
den unredlichen Finder liegt darin, daß unter den Vorausſetzungen 
dieſer Klage das furtum die primäre, die Bereicherung die ſekun⸗ 
däre iſt. Deshalb ſpricht Windscheid von derſelben als einem 
„Deliktsanſpruch im Gewand eines Bereicherungsanſpruchs“ (Wind- 
scheid, $ 453 Note 5). Was der fur infolge des furtum be— 
kommen hat, ſoll er herausgeben: 
Nemo ex suo delicto meliorem suam conditionem facere 
potest (I. 134 Dig. de diversis regulis iur. ant. 50, 17). 9) 
Das Moment der Bereicherung des einen auf Koſten des 
andern tritt bei der condictio furtiva zurück; der eigentliche 
Klagegrund iſt das Delikt. Daraus erklärt ſich zugleich die ver- 
mehrte Haftung“) des Beklagten bei der condictio furtiva zum 
Unterſchied von den übrigen Condictionen. | | 
Worin ſich die Gewinnſucht des Finders offenbart, iſt heute 
leichter zu ſagen als ehemals. Nach den meiſten Partikularrechten 
iſt der Finder zur Anzeige verpflichtet; die abſichtliche Unterlaſſung 
derſelben qualifiziert ihn zu einem Unterſchlagenden. In Rom 
war eine Anzeige nicht notwendig, wenn fie auch vorkam (vgl- 


1) Schütze, S. 345: contrectatio d. h. Behandlung eines fremden 
Vermögensobjekts wie eines eigenen (cum suis tractare res alienas) um 
durch Vorenthaltung, Nichtherausgabe oder Verfügung über dieſelbe einen un— 
rechtmäßigen Gewinn zu machen. Vgl. auch Winds cheid, 8 452 Note 2 
sub a); Dern burg, II. S 130 Note 10. 

) Vgl. 8 48. Inst. de rerum divisione et qualitate 2, 1; 

J. 5 8 6. Dig. de acquirendo rerum dominio 41, 1; 
J. 1 8 1. Dig. de abigeis. 47, 14. 

) Vgl. Witte, Bereicherungsklagen. S. 315. 

) Vgl. Windscheid, $ 425 Note 2. 

) 1.43 $ 8. Dig. de furtis 47, 2. 
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rin, daß der Finder die gefundene Sache wie feine eigene behan⸗ 
delte; war der Finder zufällig ſelbſt Eigentümer,) jo machte er 
ſich dennoch eines furtum ſchuldig, wenn er wider beſſeres Wiſſen 
des Verlierers Recht auf den Beſitz beſtritt. Die bloße Weigerung 
des Finders, die Sache herauszugeben, genügt nicht, um denſelben 
der Unehrlichkeit zu zeihen. 

Iſt die condictio furtiva begründet, ſo ſteht ſie jedem Ver⸗ 
lierer gegen den unredlichen Finder zu. (Vgl. Windscheid, $ 453, 
Note 7— 11). Dernburg, II. 8 139 Note 3, zwar giebt ſie nur 
dem Eigentümer und ſonſt dinglich Berechtigten, weil ſie keine 
Deliktsklage iſt, denn „wäre ſie eine ſolche, ſo hätte man ſie 
allen Intereſſenten zugeſtehen müſſen.“ Aber Dernburg läßt für 
die von ihm Ausgeſchloſſenen die ehemals rein pönale act io furti 
gelten, welche nach Abſtreifung des pönalen Charakters nunmehr auf 
Schadloshaltung gehe. Vgl. Dernburg, $ 130 am Ende. Damit 
können wir uns im Reſultate begnügen, heiße die Klage wie ſie 
wolle, auf den Namen kommt es heute nicht mehr an; ſachlich 
ſtimmen alſo Windscheid und Dernburg im Schutz des Ver⸗ 
lierers gegen den unredlichen Finder überein.) Was die Ein⸗ 
reden gegen alle dieſe Klagen angeht, ſo haben wir die Antwort 
ſchon oben S. 30 gegeben, es ſind alle zuläſſig, die überhaupt 
gedacht werden können, petitoriſche und Retentionseinreden und 
andere, denn die Klagen haben keinen poſſeſſoriſchen Charakter, 
ſondern ſind ihrer Natur nach ſelbſt petitoriſche. Die Frage der 
Einreden iſt zwar beſtritten, (von Bruns Beſitzkl. $ 19) aber 
zugegeben wird, daß die Quellen keine Entſcheidung, weder für 
noch gegen, enthalten. Dann ſcheint mir aber die obige Antwort, 
welche Ihering u. a. vertreten, die einfachſte und zweckmäßigſte. 


IV. Pie actio negotiorum gestorum directa. 


Endlich iſt der Finder als negotiorum gestor anzuſehen. 
Das negotium alienum bildet hier eine „rein factiſche Thätig⸗ 


) über die Möglichkeit eines furtum an der eigenen Sache vgl. § 10 
Inst. de obligationibus, quae ex delicto nascuntur 4, 1. 

) Vgl. auch Arndts, 8 223 a. E. Wächter, 8 214, S. 489; 
Brinz, $ 301, Note 22 und 23 giebt die condictio furtiva dem Eigentümer 
und dem bloßen Beſitzer. 


keit,“ ) die Beſitzergreifung von der verlorenen Sache. In der 
Regel iſt mit dem Begriff der negotiorum gestio die Wahr⸗ 
nehmung fremden Intereſſes verbunden, ſie iſt jedoch nicht unum⸗ 
gänglich notwendig. Das römiſche Recht behandelt auch denjenigen 
als negotiorum gestor, der im eigenen Intereſſe entweder bona 
fide, geſtützt z. B. auf einen Putativtitel oder mala fide ein 
negotium alienum ausführt; dies find die Fälle der von Zimmer- 
mann fo genannten „unechten“ negotiorum gestio.?) Der Ber: 
lierer kann daher ſowohl vom redlichen wie vom unredlichen Finder 
mittelſt der actio regotiorum gestorum directa ſich die verlorene 
Sache wieder holen.“) 

Da jedoch die Quellen den Finder nirgends ausdrücklich als 
neg. gestor bezeichnen, fo iſt der Punkt beſtritten. Ihering 
(Beſitzwille S. 422/23) ſpricht dem Finder die Eigenſchaften eines 
negotiorum gestor ab: einmal könne er die Abſicht haben, die 
Sache für ſich zu behalten, falls der Eigentümer nicht ermittelt 
würde, und zweitens ſei er befugt, die Sache wieder wegzuwerfen; 
beide Möglichkeiten ließen ſich aber mit dem Begriff und den 
Pflichten eines negotiorum gestor nicht vereinen. 

Aber nach deutlichen Quellenausſprüchen konnte ſelbſt derjenige 
mit der actio neg. gest. directa belangt werden, der von vorn⸗ 
herein nur in eigenem Intereſſe das fremde Geſchäft ausführte 
(vgl. 1.6 8 5 Dig. de neg. gestis 3, 5: 

Sed et si quis negotia mea gessit non mei contemplatione, 
sed sui lucri causa. . .. nihilo minus, immo magis et is 
tenebitur negotiorum gestorum actione. 

Maßgebend für die Zulaſſung der Klage iſt: Ausführung 
eines fremden Geſchäfts und Fehlen eines Auftrags. Die ſubjek⸗ 
tive Meinung des Gerenten iſt nebenſächlich. “ 


1) Vgl. Ernst Zimmermann: Die Lehre von der ſtellvertretenden 
negotiorum gestio S. 134, sub. B. 

) Vgl. Zimmermann: Die Lehre von der ſtellvertretenden neg. 
gestio S. 132 - 136; vgl. deſſelben Schrift: echte und unechte neg. gestio 
§5§ 6 und 7. Vgl. auch Windscheid, 8 431 sub c. und Dern burg 
II. $ 123 sub I. S. 327. 

) Dafür, daß der Finder als neg. gestor zu behandeln, Delbrück 
a. a. O. S. 25. 26. 54 f. und die dort Kitierien. 

) Als gleichgültig wird die ſubjektive Meinung des neg. gestor ferner 
hingeſtellt in 1. 5 Dig. de neg. gest. 3, 5. Vgl. auch TAG Lübeck: „Der 


Was aber den Umfang der Haftung des Finders, ihr Anfang, 
Inhalt und Ende angeht, und insbeſondere die Frage, ob er die 
Sache wieder wegwerfen könne, jo genügt, daß die Klage bona- 
fide-Charakter hat, alſo niemals zu offenbaren Unbilligkeiten führen 
kann. Weiter einzugehen in die unzähligen Möglichkeiten ſcheint 
dadurch ſich zu erübrigen. 

Aus anderen Gründen verneint der Entwurf eines bürger- 
lichen Geſetzbuches für das deutſche Reich 88 914 f. nebſt 
Mot. 3, 379 die Anwendbarkeit der Sätze über neg. gestio. 
Der Finder ſtehe nicht in vollgültiger Obligation, ſondern das 
Rückforderungsrecht des Verlierers ſei nur bedingt durch Erfüllung 
gewiſſer Anſprüche des Finders; letztere ſeien nicht in obligatione, 
-Jondern in condicione. Und das ſei gerechtfertigt, weil es un⸗ 
billig ſein würde, wenn der Verlierer die Sache einlöſen müſſe, 
die Gegenanſprüche des Finders erfüllen müſſe, etwa gar nach 
Untergang der Sache. Aber die Motive fügen ſelbſt hinzu: 

„Liegen die Vorausſetzungen einer eigentlichen Geſchäftsführung 

ohne Auftrag vor, ſo wird die Anwendung der Vorſchriften 

über die Gegenanſprüche des neg. gestor, inſoweit fie für dieſen 
ein günſtigeres Reſultat herbeiführen ſollten, durch die hier ge— 
gebenen Vorſchriften nicht ausgeſchloſſen.“ 

Wie dieſer zweite Satz mit dem erſten vereinigt Wedel ſoll, 
vermag ich nicht zu verſtehen, namentlich nicht, woran es erfaunt 
werden ſoll, ob der Finder als eigentlicher neg. gestor ge: 
handelt hat und deshalb weitergehende Anſprüche hat, oder nicht. 
Ich möchte glauben, daß auch die vom Entwurf berührten Bedenken 
ſich dadurch erledigen, daß der Richter ex fide bona zwiſchen 
Verlierer und Finder zu entſcheiden hat. 


Umſtand, daß der 8 gestor ein mit demjenigen des Abs kon⸗ 
kurrierendes Intereſſe hatte, ſteht der actio negotiorum gestorum nicht ent— 
gegen“ (damburg. Sachen Bd. III S. 442 Jahrgang 1856 —60) und ähnlich 
daſſelbe Gericht in Seuffert, Archiv Bd. 33 Nr. 300. 
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